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1. Inleiding
In deze bijdrage zal ik aan de hand van een aantal onder-
werpen enkele pitfalls bij het opstellen van ICT-contrac-
ten de revue laten passeren. Bij het kiezen van de pitfalls
heb ik me eerlijk gezegd vooral laten leiden door onder-
werpen die me aan het hart gaan. Eigenlijk hoort een
bespreking van intellectuele eigendomsrechten ook in
dat rijtje thuis, maar een bespreking daarvan zou het
bestek van deze bijdrage te buiten gaan. Gemakshalve
en for the sake of argument wordt er telkens uitgegaan
van de situatie dat twee professionele partijen contracte-
ren, geen vormvereisten gelden,1 de leverancier alge-
mene voorwaarden wenst te hanteren, de leverancier
degene is van wie garanties worden verlangd en, als er
iemand tekortschiet en schade veroorzaakt, dat de leve-
rancier zal zijn. In voorkomende gevallen zal kort wor-
den besproken op welke wijze met het desbetreffende
onderwerp wordt omgesprongen in twee sets voorwaar-
den die bij de ver- en aankoop van ICT-producten en -
diensten vaak worden gehanteerd: de leveranciersvrien-
delijke ICT~Office-voorwaarden respectievelijk de
afnemersvriendelijke overheidsvoorwaarden ARBIT.2
* Mr. Dr. T.J. de Graaf is advocaat bij NautaDutilh en universitair docent
aan de Universiteit Leiden.
1. Zie in dat verband art. 156 Rv, 156a Rv, 3:15a BW en 6:227a BW; H.J.
Snijders, Elektronische naast schriftelijke vorm van overeenkomsten en
andere rechtshandelingen, WPNR (2010) 6863 en 6864, resp.
p. 809-814 en 840-846; R.E. van Esch, De vermogensrechtelijke gelijk-
stelling van een elektronisch gegevensbestand met een geschrift, Com-
puterrecht 2003, 123.
2. De ICT~Office-voorwaarden en de ARBIT zijn, net als een aantal voor-
lopers daarvan en een aantal modelcontracten zoals de modelsourcin-
govereenkomst van het Platform Outsourcing Nederland (PON), te vin-
den op <www.itenrecht.nl> in het dossier ‘veel gebruikte voorwaar-
den’.
Gezien het opsommende karakter van dit artikel wordt
afgesloten met een samenvatting in plaats van een con-
clusie.
2. Totstandkoming en
samenhangende
overeenkomsten
Net als in veel andere branches worstelen ICT-juristen
met de vraag wie met wie onder toepasselijkheid van
welke voorwaarden hoe een overeenkomst sluit. De
meest simpele variant is dat de leverancier een overeen-
komst sluit met de afnemer waarop de leverancier zijn
eigen algemene voorwaarden van toepassing verklaart.
In dat geval rijzen de gebruikelijke vragen naar allereerst
aanbod en aanvaarding (art. 6:217, 3:33 en 3:35 Burger-
lijk Wetboek (BW)): offline vaak bij voetteksten (waar-
over de arresten Avéro/Visser3 en Petermann/Frans
Maas4), online bij de gebruikelijke checkbox waarmee
algemene voorwaarden worden aanvaard. Vervolgens
komt de vernietiging wegens niet-terhandstelling
(art. 6:233 sub b jo. art. 6:234 BW) aan de orde, met als
meest belangrijke uitzonderingen: (1) artikel 6:247 lid 2
BW (algemenevoorwaardentitel niet van toepassing als
sprake is van één B2B-overeenkomst en een van de par-
tijen buitenlands is), waarover het arrest Van Vliet/
3. HR 28 november 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2507, NJ 1998, 705 (Avé-
ro/Visser).
4. HR 2 februari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9767, NJ 2001, 200 (Peter-
mann/Frans Maas).
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Dealkent,5 (2) artikel 6:235 lid 1 BW (geen vernietiging
door grote afnemer), waarover het arrest Zwartewater/
Hoekman,6 en (3) artikel 6:248 lid 2 BW (derogerende
werking redelijkheid en billijkheid), waarover het arrest
Geurtzen/Kampstaal.7 Het regime inzake terhandstel-
ling is milder voor dienstverrichters in de zin van arti-
kel 6:230a BW.8
De manier waarop de overeenkomst tot stand komt
bepaalt sterk hoe de terhandstelling ex artikel 6:233 sub
b jo. artikel 6:234 BW van de (beoogd) toepasselijke
algemene voorwaarden moet worden ingekleurd. Wordt
de overeenkomst offline gesloten, dan moeten de alge-
mene voorwaarden vóór of bij het sluiten van de over-
eenkomst ter hand zijn gesteld, wil de afnemer ze niet
kunnen vernietigen (art. 6:233 sub b jo. art. 6:234 lid 1
BW). Voor die terhandstelling is vereist dat de leveran-
cier het initiatief neemt en is niet voldoende dat de afne-
mer die algemene voorwaarden op internet kan vinden
door zelf te googelen, aldus het arrest First Data/KPN
Hotspots.9 Wordt de overeenkomst per e-mail gesloten,
dan is het volgens de parlementaire geschiedenis bij de
Wet elektronisch rechtsverkeer voldoende de algemene
voorwaarden als attachment bij de mail te voegen of
door middel van een URL direct naar die voorwaarden
te (deep)linken; het verwijzen naar een algemeen web-
adres waardoor de afnemer moet gaan zoeken is echter
onvoldoende.10
Wordt de overeenkomst per website van de leverancier
gesloten, dan moet de leverancier de algemene voor-
waarden elektronisch op zodanige wijze ter beschikking
stellen dat ze door de afnemer kunnen worden opgesla-
gen en voor hem toegankelijk zijn ten behoeve van latere
kennisneming (art. 6:233 sub b jo. art. 6:234 lid 2 BW).
In de praktijk betekent dat vaak een hyperlink naar een
algemenevoorwaardenpagina met save- en printbuttons
of naar een pdf’je dat kan worden opgeslagen en afge-
drukt. Toch blijkt het in de praktijk voor de leverancier
soms lastig te bewijzen dat een overeenkomst is geslo-
ten11 en zijn algemene voorwaarden op de vereiste wijze
ter beschikking zijn gesteld aan de afnemer.12 Die
5. HR 11 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:VW0730, NJ 2012, 318 (Van Vliet/
Dealkent), hoewel hier de toepassing van art. 6:247 lid 2 BW mogelij-
kerwijs in strijd is met het Europeesrechtelijk gelijkheidsbeginsel omdat
het Britse Dealkent verstoken blijft van de mogelijkheid de algemene
voorwaarden van het Nederlandse Van Vliet te vernietigen, terwijl Deal-
kent (behoudens art. 6:235 BW) die mogelijkheid wel gehad had als het
in Nederland zou zijn gevestigd.
6. Hof Arnhem 3 december 2002, ECLI:NL:GHARN:2002:AQ7056, NJ
2004, 431 (Zwartewater/Hoekman).
7. HR 1 oktober 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2977, NJ 2000, 207 (Geurt-
zen/Kampstaal; m.nt. Jac. Hijma).
8. M.Y. Schaub, Richtlijnconforme interpretatie bij de informatieplicht van
algemene voorwaarden voor dienstverleners, Contracteren 2013/1,
p. 3-7 en J.H.M. Spanjaard, Dienstverrichters: Wat te doen?, ORP
2013/4, p. 23-27.
9. HR 11 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO7108, NJ 2011, 571 (First
Data/Attingo ofwel KPN Hotspots; m.nt. Jac. Hijma).
10. Kamerstukken II 2007/08, 31 358, nr. 3, p. 9-10 (MvT).
11. Rb. Alkmaar (Kantonrechter Den Helder) 15 april 2010,
ECLI:NL:RBALK:2010:BM3506, Prg. 2010, 151 (Schermafdrukken ver-
zekeringsovereenkomst).
12. Rb. Amsterdam 13 april 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BQ7598, JOR
2011/224 (ABN Amro/Hendrickx ofwel Tradebox).
bewijslast rust volgens het Atria-arrest13 ook nog eens
op de leverancier en is vaak zo zwaar is dat ik me afvraag
of de Hoge Raad niet op een gegeven moment er een
redelijke en op de praktijk afgestemde uitleg aan geeft,
om in de woorden van Geurtzen/Kampstaal te spreken.
Als de leverancier met behulp van zijn website contrac-
teert, krijgt hij daarnaast te maken met een hele trits aan
informatieplichten met betrekking tot zijn onder-
neming, hetgeen hij wil verkopen en hoe gecontracteerd
wordt (art. 3:15d, art. 6:227b en, als B2C, art. 7:46c jo.
art. 7:46i BW), alsmede met tal van voorschriften met
betrekking tot de wijze waarop gecontracteerd moet
worden (art. 6:227c en, als B2C, met nog een extra ont-
bindingsrecht zonder reden ex art. 7:46d jo. art. 7:46i
BW). Als die verplichtingen niet worden nageleefd, zijn
vaak forse sancties van toepassing: variërend van een
relatief milde verlenging van een ontbindingstermijn
van zeven werkdagen tot drie maanden (B2C: art. 7:46d
lid 1 jo. art. 7:46i BW), tot een wat zwaarder ontbin-
dingsrecht zolang bepaalde informatie niet is verstrekt
(art. 6:227b lid 5 BW, deels regelend recht bij B2B) en
een draconisch vernietigingsrecht als een overeenkomst
tot stand komt onder invloed van het niet naleven van
bepaalde informatieverplichtingen of het niet bieden van
correctiemogelijkheden (art. 6:227b lid 4 respectievelijk
art. 6:227c lid 5 BW, deels regelend recht bij B2B en
deels verzwaard met rechtsvermoedens).
Nog lastiger wordt het als een tussenpersoon tussen de
leverancier en afnemer zit. Dat komt in de ICT-wereld
regelmatig voor. Daarbij valt te denken aan een winke-
lier die in een brick-and-mortar winkel software van een
derde verkoopt aan een afnemer en probeert een recht-
streekse End User License Agreement (EULA) tot
stand te brengen tussen de derde en de afnemer op
grond van algemene voorwaarden (van die derde) die op
de achterkant of in de doos achter de folie zitten (de
shrink wrap).14 Een ander voorbeeld is een online verko-
per van pc’s die probeert een EULA tot stand te bren-
gen tussen de afnemer en degene wiens voorgeïnstalleer-
de Original Equipment Manufacturer- (OEM) software
op de verkochte pc staat.15 Tot slot kan worden gedacht
aan de leverancier die (bij wijze van distributie, vol-
macht, last of agentuur16) software van derden op eigen
naam sublicentieert aan de afnemer (indirecte licentie)
13. HR 11 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD1394, NJ 2008, 416 (Lommerse-
Uitendaal/Atria).
14. Zie daarover o.a. Rb. Amsterdam 24 mei 1995, Computerrecht 1997-2,
p. 63-65 (Coss Holland/TM Data); M.W. Scheltema & T.F.E. Tjong Tjin
Tai, Computerrecht, Overeenkomsten sluiten door openen en klikken?,
Computerrecht 2003, 244; P.H. Blok & T.J.M. de Weerd, Shrink-wrap-
en click-wraplicenties zijn aanvaardbaar, Computerrecht 2004, 19; R.J.J.
Westerdijk, Openen en klikken: overeenkomst gesloten’, Computer-
recht 2004, 45; M.W. Scheltema & T.F.E. Tjong Tjin Tai, Naschrift,
Computerrecht 2004, 282; E.D.C. Neppelenbroek, Verkrijgers en resel-
lers: softwaredistributie op het snijvlak van het vermogensrecht en het
auteursrecht, NTBR 2012/6, p. 29.
15. Hof Den Haag 22 maart 2005, ECLI:NL:GHSGR:2005:AT1762, Compu-
terrecht 2005, 43 (HCC/Dell II; m.nt. R.J.J. Westerdijk).
16. Waarover P.G. van der Putt, Is de VAR-overeenkomst een agentuuro-
vereenkomst?, Computerrecht 2003, 231; P.G. van der Putt, Distributie
van software, Monografieën Recht en Informatietechnologie deel 5,
Den Haag: Sdu Uitgevers 2013.
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of op naam van die derde licentieert aan de afnemer
(directe licentie). Helaas is in de praktijk vaak onvol-
doende duidelijk wie met wie een contract sluit op welke
voorwaarden. Is sprake van een directe of indirecte
licentie en welke voorwaarden zijn van toepassing:
(1) die van de derde, (2) back2back de voorwaarden van
de derde in de verhouding tussen de leverancier en de
afnemer, of (3) de eigen voorwaarden van de leveran-
cier? Ook rijst de vraag of de desbetreffende voorwaar-
den vóór of bij sluiten van de overeenkomst ter hand
zijn gesteld op grond van artikel 6:233 sub b jo. arti-
kel 6:234 BW (indien van toepassing). De meest
gebruikte ICT-voorwaarden gaan met die problemen op
verschillende manieren om, sommige doordachter dan
andere.17
Door al deze verschillende soorten contracten tussen
verschillende (soms meer dan twee) partijen is vaak
onduidelijk welke gevolgen de beëindiging van één con-
tract heeft voor één of meerdere, daarmee samenhangen-
de overeenkomsten. Civilisten denken dan al gauw aan het
ondoorgrondelijke artikel 6:279 BW (ontbinding van
meerpartijenovereenkomsten), het leerstuk van samen-
hangende rechtsverhoudingen en arresten zoals Radio
Modern/Edah, Mooijman/Netjes en Agfaphoto/Foto
Noort.18 Bij ICT-contracten is het vaak een hele kluif uit
te splitsen wie ten opzichte van wie mag opzeggen of
ontbinden (of zelfs: vernietigen) en welke gevolgen dat
heeft voor daarmee samenhangende overeenkomsten.
Daar mag in de praktijk best wel eens wat harder aan
gekloven worden.19 Vooral de afnemer heeft daar baat
bij. Overigens denken ICT-juristen wel weer vaker aan
artikel 7:46e BW, waarin is bepaald dat als een consu-
ment een via een webshop gesloten koopovereenkomst
ontbindt, de daarvoor bij de koper gesloten financie-
17. Zie bijv. art. 12 module 1 licentie voor programmatuur en art. 7 modu-
le 11 verkoop van ICT-, telecommunicatie- en kantoorapparatuur en
andere zaken ICT~Office-voorwaarden, waarover T.J. de Graaf,
Opbouw en aansprakelijkheidsregeling ICT~Office-voorwaarden 2009
kritisch bekeken, Contracteren 2009/3, p. 78-79; art. 43 en 44 sub b
ARBIT en art. 6.3 Modelsourcingovereenkomst PON v1.0, waarover T.J.
de Graaf, Modelsourcingovereenkomst van de vereniging Platform
Outsourcing Nederland, Computerrecht 2011, 124.
18. HR 12 oktober 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC2654, NJ 1980, 117 (Radio
Modern/Edah of winkelcentrum ‘In de Boogaard’; m.nt. G.J. Scholten);
HR 29 mei 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2660, NJ 1999, 98 (Mooijman/
Netjes; m.nt. J.B.M. Vranken); HR 20 januari 2012, ECLI:NL:HR:
2012:BU3162, NJ 2012, 60 (Agfaphoto/Foto Noort), waarover M.J.
Laarhoven, Rechtsgevolgen van samenhangende overeenkomsten. Een
bespreking van HR 20 januari 2012, LJN BU3162 (AgfaPhoto Finance/
Foto Noort c.s.), ORP 2012/4, p. 31-37; HR 3 februari 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BU4907, NJ 2012, 91 (Euretco/Naeije), waarover
E.-J Zippro, Samenhangende overeenkomsten en de gevolgen voor de
mogelijkheden van ontbinding en opschorting HR 20 januari 2012, LJN
BU3162 (AgfaPhoto Finance/Foto Noort c.s.) en HR 3 februari 2012,
LJN BU4907 (Euretco/Naeije), MvV 2012/4, p. 101-106.
19. Vgl. de Modelsourcingovereenkomst PON v1.0, waar de overnameo-
vereenkomst op grond waarvan activa worden overgedragen een bijla-
ge is bij, en integraal onderdeel uitmaakt van, de outsourcingovereen-
komst, hetgeen (onbedoeld?) tot gevolg heeft dat bij ontbinding van de
outsourcingovereenkomst ook de overnameovereenkomst wordt ont-
bonden en de overgedragen activa bij wijze van ongedaanmakingsver-
bintenis terug overgedragen moeten worden. Daarover kritisch De
Graaf 2011, p. 1-2.
ringsovereenkomst van rechtswege gelijktijdig wordt
ontbonden.
Gelet op de vaak grote hoeveelheid verschillende con-
tracten en bijlagen, neemt ook het belang toe van een
goede rangorderegeling en een artikel dat bepaalt welke
voorwaarden wanneer gelden. Anders loopt de niet
oplettende contractenschrijver het risico aan te lopen
tegen de Vos/Heipro-lamp20 (‘De regel (…) dat een spe-
cifieke bepaling in een overeenkomst gaat boven een
bepaling in algemene voorwaarden, is geen (ongeschre-
ven) rechtsregel, doch kan hooguit gelden als een
gezichtspunt, dat bij de uitleg (…) in aanmerking kan
worden genomen’) respectievelijk de Avéro/Visser-
lamp21 (bij verwijzing naar meer dan één set algemene
voorwaarden zonder duidelijk te maken welke wanneer
geldt, geldt geen van de sets).
3. Kwalificeren en verkleuren
Kenmerkend voor de ICT-praktijk is de grote verschei-
denheid aan contracten die worden gesloten. Met betrek-
king tot software kan, zonder volledig te zijn, worden
gedacht aan ontwikkeling (nieuw: door middel van agi-
le22), overdracht, licentiëring, onderhoud en ondersteu-
ning; met betrekking tot hardware aan verkoop, ver-
huur, leasing, onderhoud en ondersteuning; en met
betrekking tot diensten aan outsourcing, detachering,
opleiding en toegang tot internet, software of
hardware.23 Het is niet altijd eenvoudig dat soort con-
tracten juridisch te kwalificeren, laat staan mengvormen
daarvan.24 Toch is het uitermate belangrijk.25 Alleen
dan weet degene die het contract opstelt welke regels op
zijn contract van toepassing zijn en van welke regels hij
wel (regelend recht) of niet (dwingend recht) kan afwij-
ken.
Traditioneel hebben ICT-juristen erg veel moeite met
het kwalificeren van ICT-contracten, met name als er
software bij komt kijken. Modern zijn kwalificatie-
20. HR 13 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF5538, NJ 2003, 506 (Vos/Hei-
pro).
21. HR 28 november 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2507, NJ 1998, 705 (Avé-
ro/Visser).
22. C. Jeloschek & J.J. Linnemann, Contracteren over agile softwareontwik-
keling. Uitdagingen en struikelblokken, Computerrecht 2013, 82.
23. Zie voor een overzicht van verschillende ICT-contracten P.H. Blok (red.),
Overeenkomsten inzake informatietechnologie, Monografieën Recht en
Informatietechnologie deel 2, Den Haag: Sdu Uitgevers 2010; C. Stuur-
man, ICT-contracten, in: H. Franken, H.W.K. Kaspersen & A.H. de Wild,
Recht en computer (Serie Recht en Praktijk nr. 36), Deventer: Kluwer
2004, p. 79-116.
24. M.E. Hinskens-van Neck & L.A.R. Siemerink, Gemengde overeenkom-
sten. De betekenis van art. 6:215 BW in de praktijk: kwalificatie van
overeenkomsten, MvV 2012/2, p. 1-10.
25. T.J. de Graaf, Kwalificeren voor de contractenschrijver, ORP 2012/8,
p. 37-44.
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problemen bij outsouringscontracten,26 cloudcontrac-
ten27 en Software as a Service- (SaaS) contracten.28
Klassiek en onverminderd actueel is het voorbeeld van
de aanschaf van software. Is dat een koop-, huur- of sui
generis-overeenkomst?29 Om die vraag te beantwoorden
moet aan de hand van de specifieke overeenkomst
onderscheid gemaakt worden tussen de auteurs-, ver-
bintenisrechtelijke en goederenrechtelijke aspecten.30
Hoewel er zo gaandeweg wat meer duidelijk wordt door
wat recente uitspraken, komen zelfs onze hoogste rech-
ters (begrijp- en noodzakelijkerwijs) niet met een alles-
omvattend antwoord op de kwalificatievragen.
Zo oordeelde de Hoge Raad in Hulskamp/De Beeldbri-
gade dat vanuit verbintenisrechtelijk oogpunt als koopover-
eenkomst te kwalificeren valt ‘een overeenkomst tot het
aanschaffen van standaardcomputerprogrammatuur
– op een gegevensdrager of via een download – voor een
niet in tijdsduur beperkt gebruik tegen betaling van een
bepaald bedrag (…)’.31 Toepasselijkheid van het koop-
recht heeft, ten opzichte van de kwalificatie als sui gene-
ris-overeenkomst, voor de afnemer met name als voor-
deel een duidelijke(re) conformiteitsmaatstaf (art. 7:17
BW versus art. 6:2/248 BW), en voor de leverancier een
korte(re) verjaringstermijn bij een schadevergoedingsac-
tie (art. 7:23 lid 2 BW versus art. 3:310 BW). Overigens
valt nog te bezien in hoeverre de conformiteitsmaatstaf
bij koop de afnemer in de praktijk ook echt helpt. Lage-
26. W.F.R. Rinzema, De juridische kwalificatie van outsourcingsovereen-
komsten, Computerrecht 2005-4, p. 173-176; E.M.L. Moerel &
B.L.P. van Reeken, Juridische kwalificatie, in: E.M.L. Moerel &
B.L.P. van Reeken, Outsourcing. Een juridische gids voor de praktijk
(Serie Praktijkhandleidingen), Deventer: Kluwer 2009, p. 101-109.
27. K. De Vulder & A. Dierick, Contracteren in de cloud, Computerrecht
2011, 67, naar Belgisch recht met een ook voor Nederlands recht zinvol
begin om te onderscheiden naar de aard van het cloudcontract.
28. T. Burgers, Software as a Service en het huurrecht, Tijdschrift voor
Internetrecht 2011, p. 107-110.
29. Een goed overzicht van de verschillende opvattingen tot dan toe wordt
gegeven in E.D.C. Neppelenbroek, De aanschaf van standaardsoftware
en de toepasselijkheid van het kooprecht, VrA 2005/2, p. 4-28; recen-
ter E.D.C. Neppelenbroek, Digitalisering, auteursrecht en vier waarne-
mingen over de eigendom, RM Themis 2012/5, p. 211-222.
30. Die drie rechtsgebieden met elkaar verenigen blijkt verdraaid lastig, zie
F.C. Folmer, T.J. de Graaf & A.M.E. Verschuur, Overdracht, licenties en
derdenwerking in het intellectuele eigendomsrecht. Een verkenning van
de grondslag en reikwijdte van de derdenwerking van intellectueel-
eigendomsrechtlicenties in het goederen-, verbintenissen- en intellectu-
eel-eigendomsrecht, MvV 2008/7/8, p. 168-178. Zie voor de faillisse-
mentsrechtelijke aspecten HR 3 november 2006, NJ 2007, 155 (Nebu-
la), waarover Th.C.J.A. van Engelen, Licenties in faillissement na het
Nebula-arrest: schuifelen tussen de scherven, IER 2009, 75 en E.D.C.
Neppelenbroek, De softwaregebruikslicentie bij de overdracht van het
auteursrecht en in het faillissement van de licentiegever, TvI 2011, 25.
Zie voor de goederenrechtelijke aspecten Th.C.J.A. van Engelen, IE-
Goederenrecht, Utrecht: Uitgeverij Boek 9 BV 2013.
31. HR 27 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1301, NJ 2012, 293 (hoofdzaak)
en 294 (vrijwaringszaak) (Hulskamp/De Beeldbrigade), waarover R. van
Neck, Kooprecht en softwarelicenties, Tijdschrift voor Internetrecht
2012/4, p. 106-109 en W.F.R. Rinzema & F.B. Melis, Wat betekent het
kooprecht voor zakelijke softwarelicenties?, Computerrecht 2013, 43.
re rechters nemen immers niet zelden aan dat software
naar zijn aard fouten bevat.32
Een ander belangrijk kwalificatiearrest kwam van het
Europese Hof van Justitie, dat in Oracle/UsedSoft
bepaalde dat vanuit auteursrechtelijk oogpunt ‘het distri-
butierecht voor een kopie van een computerprogramma
is uitgeput indien de houder van het auteursrecht die
het – mogelijkerwijs kosteloos – downloaden van die
kopie van internet op een gegevensdrager heeft toege-
staan, tegen betaling van een prijs waardoor hij een met
de economische waarde van de kopie van het hem toebe-
horende werk overeenstemmende vergoeding kan ont-
vangen, tevens een gebruiksrecht voor die kopie zonder
beperking in de tijd heeft verleend’.33
De sacrale frases van onze hoogste rechters maken in
ieder geval duidelijk dat de kwalificaties aan een flink
aantal beperkingen onderworpen zijn en dat bij andere
casusposities anders kan worden geoordeeld. De rech-
ters houden hun handen vrij en de rest zit met z’n han-
den in het haar of, vriendelijker gezegd, houdt stof tot
nadenken.
Door de grote verscheidenheid aan producten en dien-
sten die geleverd worden, komt het ook regelmatig voor
dat de leverancier begint met het licentiëren van stan-
daardsoftware en gaandeweg andere ICT-producten of -
diensten levert, zoals hardware met daarop een bestu-
ringssysteem waarop de standaardsoftware gaat draaien,
implementatiediensten, training en onderhoud en
ondersteuning. Daarmee verschiet het contract van kleur
en kunnen ineens andere wettelijke of contractuele rege-
lingen van toepassing worden waar partijen eigenlijk een
andere regeling voor (hadden) willen treffen. Zie voor
een recent voorbeeld van een contract dat van kleur ver-
schiet het arrest Skills2Score/Compat van de Rechtbank
Den Bosch met betrekking tot een ontwikkelingsover-
eenkomst die op een gegeven moment werd omgezet in
een detacheringsovereenkomst, waardoor de verant-
32. Pres.Rb. Almelo 16 juli 1999 (kort geding), KG 1999, 302 (Genap/
Improve); Rb. Den Haag 11 juli 2001, Computerrecht 2001-5, p. 268
e.v. (WOB/Exact) (‘Voorop gesteld moet worden dat de aard van het
geleverde product - nieuwe standaard software - met zich brengt dat
dit in zekere mate programmeer- en ontwerpfouten zal bevatten, met
name in de eerste versies’; r.o. 3.4); recenter m.b.t. websites Rb.
Amsterdam 23 januari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ2674 (Novatrix/
Artolive) (‘Uit de stellingen van partijen leidt de rechtbank verder af dat
tussen hen niet in geschil is dat als een website “live” gaat, deze door-
gaans niet direct vlekkeloos werkt en dat het in zijn algemeen dus te
verwachten valt dat enige nadere aanpassingen nodig zullen zijn. Dit
brengt mee dat het feit dat de website na het “live” gaan nog gebreken
vertoonde, op zichzelf onvoldoende is om te oordelen dat sprake is van
een tekortkoming’; r.o. 4.4).
33. HvJ EU 3 juli 2012, ECLI:NL:XX:2012:BX1467, NJ 2013, 118 (Oracle/
UsedSoft; m.nt. P.B. Hugenholtz), waarover D. van Engelen, Twee voor
de prijs van e ́én, NJB 2012/38, 2171; R.M. Wibier & J. Diamant, Neder-
lands Juristenblad, UsedSoft vs. Oracle gaat niet over eigendom maar
over contractsvrijheid, NJB 2012/42, 2416; D. van Engelen, Naschrift,
NJB 2012/42, 2417; S. van Camp, Het doorverkopen van gedownloade
software en communautaire uitputting: het UsedSoft-arrest van het Hof
van Justitie, Computerrecht 2012, 183; C.E. Drion, Wat is ‘iets’?, NJB
2013/8, 383; M.R.F. Senftleben, Het eerste schaap over de dam. Over
het UsedSoft/Oracle-arrest van het HvJ EU en de verdere ontwikkeling
van de uitputtingsleer in de digitale omgeving, AMI 2013/2, p. 56-60;
F.W. Grosheide, Een revolutie in het EU-auteursrecht? Enkele kantteke-
ningen bij het UsedSoft/Oracle-arrest, AMI 2013/2, p. 61-72.
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woordelijkheid voor het eindresultaat overging van leve-
rancier op afnemer.34
In contractuele zin kan er rekening mee worden gehou-
den dat een contract van kleur verschiet. Zo voorzagen
de FENIT-voorwaarden in een modulair regime met
een algemeen deel als basis en daarbovenop specifieke
modules die automatisch in werking traden zodra ande-
re producten of diensten werden geleverd.35 De opvol-
ger, de ICT~Office-voorwaarden, bepalen echter in
artikelen 1.2 en 1.3 dat de leverancier en afnemer de
specifieke modules bovenop de algemene basis steeds
schriftelijk overeen moeten komen. Vanuit leveranciers-
oogpunt vind ik dat geen verstandige keuze.36 Denkt de
leverancier er niet over na en gaat hij gewoon aan de slag
met het leveren van de nieuwe producten of diensten,
dan ontbeert hij de bescherming die de daarop toege-
schreven module(s) hem hadden kunnen bieden. Denkt
de leverancier er wel over na, dan moet hij eerst van de
afnemer gedaan krijgen dat hij de relevante module(s)
schriftelijk met hem overeenkomt voordat hij aan de slag
gaat. Dat kan vanwege het leveranciersvriendelijke
karakter daarvan op weerstand stuiten. Bij overheids-
voorwaarden is de ontwikkeling precies omgekeerd: de
BiZa-contracten bestonden uit verschillende, afzonder-
lijke contracten, terwijl de opvolger ARBIT37 bestaat uit
een algemeen deel met automatische toepasselijkheid
van de specifieke delen. Ter zijde zij opgemerkt dat het
aanbestedingsrecht grenzen kan stellen aan het uitbrei-
den en verkleuren.
4. Garanties
In ICT-contracten wordt, net als bij veel andere con-
tracten, vaak uitgebreid onderhandeld over garanties.
Helaas zijn discussies daarover lastig, omdat onduidelijk
is wat een garantie eigenlijk inhoudt. De wet bepaalt
niet wat een garantie is en de jurisprudentie van de
Hoge Raad helpt daar ook niet bij. Integendeel. Volgens
de Hoge Raad komt aan het begrip ‘garantie’ geen vaste
betekenis toe en moet de betekenis van een garantie door
middel van uitleg worden vastgesteld; lees het arrest
Hoog Catharijne38 ten aanzien van de begrippen ‘instaan
voor’, en het arrest Mol/Meijer39 ten aanzien van het
begrip ‘garantie’. In de parlementaire geschiedenis40 en
34. Rb. Den Bosch 20 februari 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:BZ2279
(Skills2Score/Compat).
35. Zie voor een bespreking van de FENIT-voorwaarden 2003 T.J. de Graaf,
Cliënt niet beter af met de nieuwe FENIT-voorwaarden, Contracteren
2004/1, p. 11-20.
36. De Graaf 2009, p. 71-72.
37. Zie voor een bespreking van de ARBIT-voorwaarden D.T.L. Oosterbaan,
De ARBIT-voorwaarden van de rijksoverheid, Computerrecht 2011, 97.
38. HR 22 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1930, NJ 1996, 300 (Hoog
Catharijne of ABP/FGH en Breevast).
39. HR 4 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4728, NJ 2000, 562 (Mol/
Meijer; m.nt. J.B.M. Vranken).
40. C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof, Parlementaire geschiede-
nis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek. Boek 6. Algemeen gedeelte van
het verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 1981, p. 262 (MvA II) en
264 (TM).
door Hartkamp en Sieburgh41 wordt aangenomen dat er
een normaaltype garantie bestaat. Een normaaltype
garantie is een toezegging van een partij (die een verbin-
tenis tot een geven, doen of niet doen op zich neemt) dat
hij zal instaan voor bepaalde feiten of gebeurtenissen
waarvan het voorvallen of juist uitblijven aan correcte
nakoming in de weg staat. Als deze toezegging wordt
geschonden, is een van de rechtsgevolgen42 − anders
dan bij schending van een ‘normale’ resultaatsverbinte-
nis − dat de garant zich (in beginsel) niet op overmacht
kan beroepen. Dat beroep heeft hij bij voorbaat prijs-
gegeven. Een garantie wordt ook wel een versterkte
resultaatsverbintenis genoemd, versterkt in die zin dat
bij schending daarvan een beroep op overmacht (in
beginsel) is uitgesloten. Een leverancier doet er daarom
verstandig aan te bepalen dat hij zich bij schending van
een garantie wel op overmacht mag beroepen.
Of een afnemer zich, bij koop, tijdens de garantieperio-
de naast de garantie op non-conformiteit (art. 7:17 BW)
mag beroepen, of de afnemer zich na afloop van de
garantieperiode op non-conformiteit mag beroepen en
of een garantie prevaleert boven een exoneratie, is
onderwerp van discussie.43 Om die reden is het voor de
leverancier aan te bevelen te bepalen hoe afgegeven
garanties zich verhouden tot acties uit hoofde van non-
conformiteit en tot exoneraties. Door dat niet te doen,
loopt de leverancier het risico dat de afnemer zich na het
verstrijken van de garantieperiode op non-conformiteit
beroept, terwijl de leverancier vaak in de verwachting
verkeert dat de afnemer zich na afloop van de garantie
niet meer op gebreken in het verkochte zou mogen
beroepen.
In de ICT~Office-voorwaarden wordt bij de aansprake-
lijkheidsbeperking voor directe schade bepaald dat zij
ook kan worden ingeroepen bij schending van een
garantie (art. 12.1), maar ontbreekt een soortgelijke
regeling bij de aansprakelijkheidsuitsluiting voor indi-
recte en gevolgschade (art. 12.3), waardoor een a contra-
rio-redenering op de loer ligt.44 Aan de samenloop
tussen non-conformiteit en garanties, noch aan de
samenloop tussen garanties en overmacht wordt in de
ICT~Office-voorwaarden aandacht besteed. De ARBIT
besteden aan deze samenloopperikelen niet uitdrukkelijk
aandacht, maar vanuit afnemersoptiek is daar ook min-
der noodzaak toe.
De samenloopdiscussies brengen ons tot een ander
punt: de vraag onder welke overeenkomst moet worden
geclaimd. In de rechtspraak zagen we zo’n situatie in het
41. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I*, Deventer: Kluwer 2012, nrs. 21 en
362.
42. Zie voor andere (rechts)gevolgen van garanties G.T.M.J. Raaijmakers,
Garanties bij overnames (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uit-
gevers 2002; G.T.M.J. Raaijmakers, Garanties in het contractenrecht,
RM Themis 2005/3, p. 124-138.
43. Zie voor mijn antwoorden op die vragen T.J. de Graaf, Garanties versus
non-conformiteit en exoneraties, ORP 2012/3, p. 33-39.
44. De Graaf 2009, p. 76-77.
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arrest Melkrobots.45 In de ICT-sector worden vaak (van-
uit leveranciersoogpunt) behoorlijk dichtgetimmerde
licentieovereenkomsten met betrekking tot standaard-
software gesloten en wat minder dichtgetimmerde
onderhoudsovereenkomsten. Als een afnemer daar
moeilijk over gaat doen, komt het regelmatig voor dat de
leverancier de afnemer probeert gerust te stellen door
erop te wijzen dat, als er problemen zijn, hij die altijd zal
proberen op te lossen volgens de bepalingen van de
onderhoudsovereenkomst, en dat de afnemer zich vanuit
operationeel oogpunt dus geen zorgen hoeft te maken.
Helaas is de juridische werkelijkheid weerbarstiger. Als
er iets misgaat, is namelijk een van de eerste vragen ten
aanzien van welke verbintenis de leverancier tekortge-
schoten is. Dat is vaker, om in kooptermen te blijven, de
uit de koopovereenkomst voortspruitende verbintenis
tot levering van een conform product (art. 7:17 BW, een
resultaatsverbintenis) dan de verbintenis om te proberen
het desbetreffende gebrek onder de onderhoudsovereen-
komst te herstellen (art. 7:401 BW, een inspanningsver-
bintenis). Een afnemer zou in dat geval liever een wat
minder dichtgetimmerde licentieovereenkomst gehad
willen hebben.
Voor de afnemer is verder een sole remedy clause in een
door de leverancier afgegeven garantie erg gevaarlijk.
Zo’n clausule houdt in dat de afnemer bij schending van
de door de leverancier gegarandeerde verbintenis maar
één remedie ten dienste staat. Zo kunnen partijen over-
eenkomen dat als de leverancier zijn afgegeven garantie
schendt (bijvoorbeeld dat de geleverde software gedu-
rende drie maanden functioneert in overeenstemming
met overeengekomen specificaties), de afnemer alleen en
met uitsluiting van enige andere remedie de leverancier
kan aanspreken tot reparatie van het geleverde. De afne-
mer kan in dat geval dus ook geen schadevergoeding
meer vorderen of de overeenkomst ontbinden. De clau-
sule is zo venijnig omdat zij vaak voorkomt in Angelsak-
sische (of op die leest geschoeide) standaardcontracten
in een uitgebreide garantiebepaling die heel wat lijkt en
waar in het midden ergens, met maar een paar goed ver-
stopte woorden, een sole remedy clause is opgenomen.
Bedenk daarbij wel dat naarmate de overgebleven reme-
die minder om het lijf heeft, de kans toeneemt dat een
rechter manieren bedenkt om door middel van interpre-
tatie of de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid de sole remedy clause buiten toepassing te
laten.46
5. Boetes
Een boete is blijkens artikel 6:91 BW ‘ieder beding
waarbij is bepaald dat de schuldenaar, indien hij in de
45. HR 15 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0630, NJ 2013, 139 (Bloemert/
Horenberg ofwel Melkrobots; m.nt. Jac. Hijma).
46. T.J. de Graaf, Exoneraties in (ICT-)contracten tussen professionele par-
tijen (diss. Leiden) (Serie Recht en Praktijk nr. 141), Deventer: Kluwer
2006, p. 89.
nakoming van zijn verbintenis tekortschiet, gehouden is
een geldsom of een andere prestatie te voldoen, onge-
acht of zulks strekt tot vergoeding van schade of enkel
aansporing om tot nakoming over te gaan’.47 Wij kennen
dus boetes waarmee beoogd wordt schade te vergoeden,
en boetes die tot nakoming prikkelen.
De wet bepaalt in artikel 6:92 lid 2 BW dat hetgeen op
grond van een boete verschuldigd is, in de plaats treedt
van schadevergoeding op grond van de wet. Dat bete-
kent dat als is bepaald dat bij schending van een bepa-
ling de leverancier een boete van 100 euro verbeurt en
de daadwerkelijke schade 500 euro is, de leverancier
‘maar’ 100 euro aan de afnemer hoeft te betalen (behou-
dens rechterlijke aanvulling ex art. 6:94 lid 2 BW). In
ICT-contracten wordt vaak overeengekomen dat de
afnemer tot service credits gerechtigd is bij schending van
bepaalde service levels, bijvoorbeeld 5% van de voor die
maand verschuldigde vergoeding als bij een hosting-
contract die maand de website minder dan 99,9% in de
lucht was. Onder omstandigheden kwalificeren dergelij-
ke service credit-regimes als boetes, waardoor de afne-
mer die door de downtime schade lijdt daarnaast of voor
het meerdere niet kan claimen.48 Gelukkig voor de afne-
mer is die bepaling van regelend recht. De afnemer doet
er verstandig aan van dat regelende recht af te wijken.
Hij kan dat doen door te bepalen dat boetes de overige
rechten van de afnemer onverlet laten, waaronder het
recht op nakoming (afwijken van art. 6:92 lid 3 BW) en
het recht op schadevergoeding (afwijken van art. 6:92
lid 2 BW, waarbij hij dan wel nog moet bepalen of de
schadevergoeding verschuldigd is naast de boete of
alleen voor het meerdere). Overigens doet hij er ook
goed aan te bepalen dat de boete onmiddellijk opeisbaar
is en dat de wettelijke rente gaat lopen49 zodra de boete
opeisbaar50 is.
6. Exoneraties
Een exoneratie is een clausule waarmee een eventuele
verplichting tot schadevergoeding uit hoofde van wan-
47. Zie daarover uitgebreid H.N. Schelhaas, Het boetebeding in het Europe-
se contractenrecht (diss. Utrecht) (Kluwer Rechtswetenschappelijke
Publicaties), Deventer: Kluwer 2004.
48. P. Wit & C.E. Drion, De Service Level Agreement: een bijzondere over-
eenkomst?, Contracteren 2005/2, p. 35; W.F.R. Rinzema & H.N. Schel-
haas, Contractuele sancties in ICT-dienstverleningscontracten, Compu-
terrecht 2009, 147.
49. Art. 6:93 BW bepaalt niets omtrent de vraag op welk moment wettelij-
ke rente verschuldigd is over een ingevolge een boetebeding verbeurde
geldsom. Daarvoor is op grond van art. 6:119 BW in verbinding met
art. 6:82 BW een voorafgaande aanmaning nodig, aldus HR 5 septem-
ber 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD3127, NJ 2010, 272 (Harold/gemeente
Veghel; m.nt. Jac. Hijma). Op grond daarvan raadt Hijma in zijn noot de
schuldeiser aan een clausule toe te voegen dat de wettelijke rente auto-
matisch zal gaan lopen zodra de boete opeisbaar wordt.
50. Op grond van art. 6:93 BW is voor het vorderen van nakoming van de
boete een aanmaning of een andere voorafgaande verklaring nodig in
deze gevallen als deze vereist is voor het vorderen van schadevergoe-
ding.
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prestatie, onrechtmatige daad of een andere grondslag
contractueel wordt uitgesloten of beperkt.
Een leverancier moet ervoor waken dat alle schade die
hij moet vergoeden ook echt onder een voor hem aan-
vaardbare exoneratie valt. Het komt vaak voor dat een
afnemer probeert een aansprakelijkheidsmaximum te
koppelen aan een gebeurtenis, waardoor bij meerdere
gebeurtenissen hetgeen de leverancier moet betalen
behoorlijk uit de hand kan lopen. Bij de ARBIT is iets
soortgelijks aan de hand. Daar wordt in artikel 26.2 de
aansprakelijkheid van de leverancier voor persoons- en
zaakschade beperkt tot 1,25 miljoen euro per aanspraak,
en in artikel 26.3 voor overige schade tot vier maal de
contractwaarde per aanspraak. Interessant is dat in de
ARBIT gekozen is voor de woorden ‘per aanspraak’ in
plaats van ‘per gebeurtenis’. De toelichting met betrek-
king tot artikel 26 meldt daarover het volgende: ‘Verder
verdient aandacht dat zowel in deze artikelleden als in
artikel 29.2 ARBIT, is gekozen voor “aanspraak” in
plaats van de bij verzekeringen gebruikelijke “gebeurte-
nis”. Onder “aanspraak” wordt hier verstaan een schrif-
telijke bij Wederpartij ingediende aansprakelijkstelling.’
Het zal wel niet zo bedoeld zijn en ook niet zo gelezen
mogen worden, maar het splitsen van door één gebeur-
tenis geleden schade over meerdere aansprakelijkstellin-
gen (bijvoorbeeld één voor elk soort schade) teneinde de
cap van vier keer de contractwaarde te ontlopen, wordt
zo wel verleidelijk. Hoe het ook zij, de leverancier doet
er verstandig aan zijn aansprakelijkheid te beperken
voor alle aanspraken samen (een zogenoemde global
cap).
Een afnemer van ICT-producten of -diensten denkt er
daarentegen vaak onvoldoende over na of de schade die
hij bij wanprestatie van de leverancier waarschijnlijk zal
lijden op grond van leveranciersexoneratie ook echt voor
vergoeding in aanmerking komt. Een leverancier pro-
beert heel vaak zijn aansprakelijkheid voor directe scha-
de te beperken en zijn aansprakelijkheid uit te sluiten
voor indirecte schade en gevolgschade. Na de uitsluiting
voor indirecte schade en gevolgschade volgt in de regel
een lange niet-limitatieve opsomming van hetgeen de
leverancier daaronder verstaat, waaronder gederfde
winst, gemiste besparingen en schade door bedrijfsstag-
natie (zie bijvoorbeeld art. 12.3 ICT~Office-voorwaar-
den). Hoewel het lastig is directe, indirecte en gevolg-
schade te definiëren,51 zal een afnemer bij dat soort lan-
ge niet-limitatieve opsommingen vaak tot de conclusie
(moeten) komen dat de uitgesloten schades nu net de
schades zijn die hij bij wanprestatie van de leverancier
met name zal lijden en/of de hoogste schadeposten zul-
len vertegenwoordigen. Als de leverancier het onder-
scheid tussen directe schade (vergoeden tot een maxi-
mum) en indirecte en gevolgschade (vergoeding uitslui-
ten) niet wil laten varen om zo alle schade onder hetzelf-
de maximum te laten vallen, is een compromis dat aan-
sprakelijkheid voor indirecte en gevolgschade tot een
51. T.F.E. Tjong Tjin Tai, Directe schade in het contractenrecht, MvV
2007/11, p. 226-231.
ander, vaak lager, maximumbedrag wordt beperkt dan
voor directe schade. Helaas blijkt in de praktijk vaak dat
ook daarvoor weinig ruimte is.
7. Beëindiging
Een overeenkomst kan op verschillende manieren wor-
den beëindigd. De twee meest voorkomende manieren
zijn opzegging en ontbinding. Opzeggen is het zonder
reden beëindigen van een overeenkomst (vergelijk
art. 7:408 lid 1 BW). Ontbinden is het gerechtelijk of
buitengerechtelijk beëindigen van een overeenkomst
wegens een tekortkoming in de nakoming van de over-
eenkomst door de wederpartij (art. 6:265 BW). Over-
macht staat niet in de weg aan ontbinding, wel aan scha-
devergoeding op grond van een tekortkoming in de
nakoming (art. 6:74 jo. art. 75 BW).52
Het rechtsgevolg van algehele opzegging en ontbinding
is dat partijen, vanaf het moment dat de opzegging res-
pectievelijk ontbinding effect sorteert, bevrijdt zijn van
hun verbintenissen uit de overeenkomst. Bepaalde ver-
bintenissen kunnen door middel van een zogeheten sur-
vival clause of naar hun aard na opzegging of ontbinding
voortduren (zoals een exoneratie53). Daarnaast heeft
ontbinding tot gevolg dat partijen reeds door hen ont-
vangen prestaties ongedaan moeten maken, maar ont-
binding heeft (anders dan vernietiging) in de regel geen
terugwerkende kracht (art. 6:271 versus art. 3:53 BW).
Ontbinding heeft (onder andere) tot gevolg dat de leve-
rancier het door de afnemer betaalde terug moet betalen,
tenzij de aard van de prestatie uitsluit dat zij ongedaan
wordt gemaakt (in welk geval daarvoor een waardever-
goeding in de plaats treedt, art. 6:272 BW).
Vaak realiseren leveranciers zich niet dat hetgeen zij op
grond van ontbinding aan de afnemer moeten terugbeta-
len, niet onder hun exoneratie valt. Neem het volgende
voorbeeld: de leverancier heeft zijn aansprakelijkheid
beperkt tot één keer de opdrachtsom, de afnemer heeft
die opdrachtsom betaald, de leverancier schiet tekort in
de nakoming van de overeenkomst, en de afnemer lijdt
schade ter hoogte van twee keer de opdrachtsom. Als de
afnemer vervolgens de overeenkomst ontbindt en scha-
devergoeding vordert, moet de leverancier in het ergste
geval twee keer de opdrachtsom aan de afnemer betalen:
één keer op grond van de (ongedaanmakingsverbintenis-
sen voortvloeiend uit de) ontbinding en één keer op
grond van schadevergoeding tot het bedrag waarvoor hij
zijn aansprakelijkheid gemaximeerd heeft (in dit geval:
één keer de opdrachtsom). Wil de leverancier dat niet,
dan kan hij bijvoorbeeld met de afnemer overeenkomen
dat ontbinding er niet toe leidt dat de leverancier het
reeds betaalde hoeft terug te betalen. In de ICT~Office-
voorwaarden wordt in artikel 11.2 langs deze lijnen geo-
52. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III*, Deventer: Kluwer 2010, nr. 678.
53. HR 16 juni 1978, ECLI:NL:HR:1978:AC6283, NJ 1978, 625 (Stork/Foe-
kens; m.nt. G.J. Scholten).
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pereerd, maar zijn er (als ik het goed lees) voor de afne-
mer wel mogelijkheden reeds betaalde bedragen op
grond van ongedaanmakingsverbintenissen terug te vor-
deren als hij bewijst dat de leverancier ten aanzien van
het wezenlijke deel van de getroffen prestaties in ver-
zuim is. Ter zijde zij opgemerkt dat Amerikaanse leve-
ranciers vaak betogen dat de gevolgen van ontbinding op
grond van Nederlands recht in strijd zijn met Generally
Accepted Accounting Principles in de Verenigde Staten
(US GAAP). Daardoor kunnen omzetten niet of maar
gedeeltelijk geboekt worden en om die reden moeten de
gevolgen van ontbinding worden uitgesloten of in ieder
geval ingeperkt, aldus die Amerikaanse leveranciers.
Omgekeerd moeten afnemers zich niet rijk rekenen met
hetgeen zij op grond van ontbinding denken terug te
kunnen krijgen. Stel, een afnemer heeft in het kader van
een duurovereenkomst van een ICT-dienstverlener
gedurende een bepaalde periode zich steeds herhalende
diensten (bijvoorbeeld hostingdiensten) afgenomen die
voldeden aan de overeenkomst. Stel vervolgens dat de
leverancier op een gegeven moment tekortschiet bij het
verlenen van die diensten. Als de afnemer de overeen-
komst terecht ontbindt, kan hij de genoten diensten niet
teruggeven en treedt daarvoor een waardevergoeding in
de plaats. Voor de periode dat hij de diensten zonder
problemen heeft kunnen gebruiken, zal de waarde in de
regel gelijk zijn aan het bedrag dat hij daarvoor al aan de
leverancier heeft betaald en hoeft de leverancier voor die
periode dus niets terug te betalen aan de afnemer
(art. 6:272 lid 1 BW). Voor de periode dat de diensten
niet in overeenstemming waren met de overeenkomst,
moet de afnemer voor de periode waarin dat het geval
was aan de leverancier betalen ‘het bedrag van de waar-
de die de prestatie voor de ontvanger op dit tijdstip in
de gegeven omstandigheden werkelijk heeft gehad’
(art. 6:272 lid 2 BW). Dat komt er dan netto op neer dat
de leverancier (een deel van het) geld terugbetaalt voor
de periode waarin de prestatie achterbleef bij wat daar-
over in de overeenkomst was afgesproken.
Doordat de afnemer van ICT-producten of -diensten
vaak afhankelijk is van de leverancier daarvan, is met
name bij ICT-contracten een goede exitregeling onont-
beerlijk. Dat geldt in versterkte mate bij cloudcontrac-
ten als de data van de afnemer op de servers van de leve-
rancier zijn opgeslagen. Het is voor de afnemer aan te
bevelen de leverancier contractueel te verplichten tot
afgifte van de data en, meer in algemene zin, aan een
exit mee te werken. Daarnaast is het voor de afnemer
verstandig overeen te komen dat de leverancier niet
gerechtigd is zijn exitverplichtingen op te schorten. In
de rechtspraak zien we namelijk af en toe gevallen waar-
in partijen recht tegenover elkaar staan: de leverancier
schiet (beweerdelijk) tekort, de afnemer betaalt daardoor
zijn rekeningen niet en de leverancier dreigt vervolgens
de stekker eruit te trekken en het onmogelijk te maken
voor de afnemer om naar een andere leverancier over te
schakelen.54 Vergelijk in dat verband de arresten Bank
Insinger de Beaufort/Centric55 en Europsyche/Fides,56 en
zie voor de toegang van de curator tot de in de cloud
opgeslagen boekhouding van de failliete onderneming
Retera/Vict.57 De modelsourcingovereenkomst van het
Platform Outsourcing Nederland (PON) bevat in arti-
kel 31 wat algemene bepalingen over de exit, en in de
bijlage Gedragscode retransitie een praktische uitwer-
king daarvan.
8. Samenvatting
De vorenstaande pitfalls kunnen als volgt worden
samengevat:
1. Totstandkoming en samenhangende overeenkom-
sten:
a. leverancier: zorg dat de afnemer je algemene voor-
waarden heeft aanvaard, bepaal bij meerdere sets
algemene voorwaarden welke wanneer geldt, stel
die voorwaarden (afhankelijk van de wijze waarop
wordt gecontracteerd) op de juiste wijze ter hand
en denk daarbij extra na als je via een website gaat
verkopen of tussenpersoon bent en soft- of hard-
ware van derden (door)licentieert/verkoopt;
b. afnemer: denk na welke gevolgen beëindiging van
één overeenkomst heeft of zou moeten hebben
voor een andere, daarmee samenhangende over-
eenkomst en tref daarvoor contractuele regelingen;
c. beiden: kom een duidelijke rangorde regeling over-
een.
2. Kwalificeren en verkleuren:
a. beiden: kwalificeer welke regels van toepassing zijn
en van welke regels wel (regelend recht) of niet
(dwingend recht) kan worden afgeweken; realiseer
je dat contracten van kleur kunnen verschieten en
tref daarvoor contractuele regelingen.
3. Garanties:
a. leverancier: bepaal hoe de garanties die je geeft
zich verhouden tot remedies tijdens en na afloop
van die garanties (bij koop: de remedies die voort-
vloeien uit non-conformiteit), overmacht en exo-
neraties;
b. afnemer: bedenk onder welke overeenkomst je gaat
claimen en stem daar de remedies op af; accepteer
geen sole remedy clauses in garanties van de leveran-
cier.
4. Boetes:
a. afnemer: realiseer je dat je service credits wel eens
als boetes kunnen gelden en je daarvoor niet naast
54. Let in dit verband ook op de eventuele toepasselijkheid van de bepalin-
gen inzake overgang van onderneming, art. 7:662 e.v. BW.
55. Rb. Amsterdam 15 februari 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BL4068, Com-
puterrecht 2010, 106 (Bank Insinger de Beaufort/Centric; m.nt. P. de
Wit & M.A. van Bemmel).
56. Rb. Rotterdam 8 mei 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BW5386, Computer-
recht 2013, 10 (Europsyche/Fides; m.nt. M.M. Stolp & H.W. Wefers
Bettink).
57. Hof Den Bosch 26 maart 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ5770 (curator
Retera/Vict).
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de boete of voor het meerdere schadevergoeding
kunt claimen; bepaal dat boetes die de leverancier
moet betalen je overige rechten (waaronder nako-
ming en schadevergoeding (naast de boete of voor
het meerdere)) onverlet laten en die boetes samen
met de rente onmiddellijk opeisbaar zijn.
5. Exoneraties:
a. leverancier: neem een global cap op, waardoor je
aansprakelijkheidsbeperking geldt voor alle schade
veroorzaakt door alle gebeurtenissen in alle over-
eenkomsten tezamen;
b. afnemer: accepteer liever geen aansprakelijkheids-
uitsluiting voor de schades (met name indirecte
schade en gevolgschade) die je bij wanprestatie van
leverancier met name zult lijden en/of de hoogste
schadeposten zullen vertegenwoordigen.
6. Beëindiging:
a. leverancier: realiseer je dat hetgeen je op grond
van ontbinding aan de afnemer moet terugbetalen
niet onder je aansprakelijkheidsbeperking valt (en
beperk zo nodig het effect van ongedaanmakings-
verbintenissen);
b. afnemer: accepteer niet een verregaande exoneratie
van de leverancier vanuit de ‘niet goed geld terug’-
gedachte dat je bij ontbinding al hetgeen je hebt
betaald toch wel terugkrijgt (hetgeen met name bij
duurovereenkomsten zoals hostingcontracten vaak
niet het geval zal zijn); kom een goede exitregeling
overeen.
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